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Ⅰ．研究の背景
₁ ．国民参与裁判の実施
　韓国では，2008年 ₁ 月 ₁ 日に，「国民の刑事裁判参与に関する法律」が
施行されたことにより，一般の市民が陪審員として刑事裁判に関与1）して
いる。それまでの間，事実認定の権限は，職業法官が独占していたが，一
般市民と一緒に事実認定をし，量刑判断をするシステムを設けることによ
って，初めて司法の民主化が実現されているということができる。
　韓国の刑事訴訟法は，1954年 ₉ 月23日に，最初に制定，公布されて以
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1）　大韓民国最初の国民参与裁判は，2008年 ₂ 月12日，大邱地方法院（当時の法
院長黄永穆）第11刑事部法廷において，〈強盗傷害事件〉に対して行われた。
　　2016年 ₇ 月15日，大法院は，国民参与裁判の申請・進行件数が減少している
とした。
　　2012年は756件，2013年は764件であった国民参与裁判の申請件数は，2014年
は608件に減ったのに続き，2015年には505件に大きく減少した。法律新聞「国
民参与裁判，被告人らの否定的認識で申請急減」（2016年 ₇ 月18日）〔https://
www.lawtimes.co.kr/Legal-News/Legal-News-View?serial=101893〕。
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降，60有余年が過ぎた。その間数度の改正があり，2007年に公判中心主義
を大幅に強化する次元の改正がなされたが，依然として，「制定刑事訴訟
法」（訳者注：韓国において最初に制定された刑事訴訟法を指す。）の基本
骨格は維持されている。
　「制定刑事訴訟法」は，大正時代の日本の刑事訴訟法2）をモデルとし3），
大陸法系の職権主義訴訟構造を基本として採用している。しかし，漸次4），
人権の実質的保障と当事者主義が強調されつつ，しだいに被疑者，被告人
の防御権を保障していき，公判中心主義と当事者の立証活動を強調しなが
らも，刑事訴訟法が依然として法院中心の捜索・押収等の強制処分の条項
を存置させていることは矛盾であると考える。
　法務部長官の諮問機構である刑事訴訟法改正特別委員会5）が2009年に結
2）　日本の刑事訴訟法は，大きく，明治刑事訴訟法（明治22年制定），大正刑事
訴訟法（大正11年制定），現行刑事訴訟法（昭和23年制定）に分けることがで
き，フランス法の影響を受けて制定され，ドイツ法と米国法の影響を受けて今
日の刑事訴訟法の構造を備えている。
3）　「制定刑事訴訟法」案の速記録によれば，日本の前の刑事訴訟法を参照しつ
つ人権擁護に関する規定を修正し，民主主義を基本とする日本の現行刑事訴訟
法も参考にしたとされる。
4）　「制定刑事訴訟法」案の速記録によれば，当時の法典編纂委員長（大法院
長：金炳魯）は，「果たして，犯罪を糾弾する，その性質においてであっても，
果たして，法官の自己の職権的活動をせずに，検事と被告人・弁護人の攻撃防
御に一任し，それを資料として判断だけをするということが，果たして本当に
優越した制度であるといえるか疑問であります。それゆえ，そのことは，やは
り法律としては弁護士と検事を対等に規定するのと同時に，やはり制度は，裁
判官がそのような自己の活動によって事実の真相を発見することができるよう
に，そのように従前の大陸系主義をそこにやはり折衷した感があります。」と
した（国会事務処『第18回国会定期会議速記録』18号参照）。
5）　2009年 ₃ 月，法務部において「刑事訴訟法改正特別分科委員会」を構成し，
司法協助者刑罰減免，重要参考人出頭義務制，司法妨害罪の新設，被害者参加
の新設と映像録画物の証拠能力を認めることなど， ₈ つの主要改正事項を選定
して改正案を準備した（刑事訴訟法改正特別委員会『刑事訴訟法改正研究』
（韓国刑事政策研究院研究叢書）10─14頁参照）。
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成され，2011年 ₅ 月から第 ₂ 期特別委員会が設置され，60年ぶりの刑事訴
訟法の大幅な改正案6）を準備中であるが，個別的な条文の整理に留まって
いるだけで，基本的な枠は維持している。
　現行法は，第 ₁ 編総則の規定において，法院の強制処分，通訳，翻訳等
に関して詳細な規定を置き，これを捜査機関の強制処分に準用することか
ら，国民が容易に理解することが難しい構造を採っている。
　すなわち，法院の章に押収・捜索に関する具体的かつ個別的な条項を置
き，刑事訴訟法第219条においてこれを捜査機関の押収・捜索に準用して
いる。
　国民目線で，事件の流れの順で再整備することによって，分かりやすい
刑事訴訟法を作っていく必要がある。公開主義を基本とする裁判過程と機
密維持を基本とする捜査過程の違いを看過し，陪審員らに誤解を与えても
いけない。
　用語においても，韓国刑事訴訟法の下では押収・捜索としており，捜索
後に押収するという実務上の手続にも符合しない。
　法律家の視角からは大きな問題がないようでも，国民の視角からは非常
に複雑な構造を採っているのである。
₂ ．刑事訴訟構造の変化
　沿革的に，韓国は，1954年に刑事訴訟法を制定した当時，職権主義訴訟
構造の下で，従来の予審判事の権限である強制調査権限を総則編にそのま
ま存置させた。
　それゆえ，刑事訴訟法は，法院を中心として強制処分に関する法的規定
を整備し，捜査手続でこれを準用するという立法形式を採っている。これ
は，糾問主義的捜査係判事制度の残滓であるということができる。糾問主
義下においては，糾問判事が強制捜査をし，収集された証拠は公判におい
6）　特別委員会は，捜査・公判・証拠の ₃ つの分野に分けて研究を進行し，具体
的には刑事訴訟法改正の議論と改正の方向，捜査分野の改正方策，公判手続の
改正方策，証拠分野の改正方策を骨子として，条文対照表を作成した。各関連
改正方策は韓国刑事政策研究院研究叢書・前掲書参照。
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て証拠として使用される。それゆえ，糾問判事が作成した被疑者訊問調書
がそのまま証拠として使用され，糾問判事が作成した調書によって密室に
おいて心証を形成するという調書裁判，密室裁判の弊害が指摘されてきた
のである。
　職権主義訴訟構造の下においては，職権主義の例外規定を幅広く置くこ
とについては消極的7）にならざるをえない。
　反面，当事者主義を強調している現行訴訟構造の下においては，あくま
でも「当事者的事実認定」が中心とならなければならず，法院による事実
認定方式であるということができる法院の直接的な強制処分はあくまでも
例外的，補充的に行使されなければならない。
　証拠評価は，当事者との共同作業という性質を持つものであるため，法
官の心証形成も共同作業の成果であると理解すれば，事実認定過程におい
て当事者に主導的な役割を認めることは当然のことであるということがで
きる8）。
　このような点から，公訴提起後は，「検事は強制処分をすることができ
ない」とし，起訴後に受訴法院以外の地方法院判事に請求して，発付を受
けた令状による検事の強制処分は違法捜査であるとする判例の立場9）は再
検討されなければならない。
7）　当時の嚴詳燮議員は，「自由心証主義によって，証拠法に拘束を受けずに，
裁判官が証拠を判断してみて裁判官の聡明な判断にゆだねて，証拠を判断する
のに慣れているわれわれ裁判官の現実」等を勘案しても，当事者の主張攻防に
ゆだねる英米法系の証拠法則は合わないとしている（第18回国会速記録19次第
₁ 読会関連部分参照）。
8）　田口教授はこれを事実認定の多元性とする（田口守一「事実認定の多元性」
刑事法ジャーナル ₄ 号（2006年）7頁）。
9）　大法院2011年 ₄ 月28日判決（2009ド10412）。同判決に対しては，法院の令状
によったものであるとする善意の抗弁によって証拠能力を付与することもでき
たとする批判もありうる。特に，大規模被害事件の場合，公訴提起された以降
に公訴状追加変更のために，受訴法院に強制処分をすることを促がす方法以外
に，検事自らの被害者のための追加の押収・捜索が不可能な状態である。
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　したがって，この際に，捜査機関の強制処分を中心として整理し，受訴
法院の強制処分規定は例外的なものとして大幅に縮小しつつ，公判手続中
の証拠調べの規定に移動させて再整理することが望ましい。
　2007年の刑事訴訟法の改正により，特別な例外的状況でない限り，弁護
人の被疑者訊問手続参与権10）が保障された。捜査過程においても，当事者
主義を強化するためには，被疑者等の当事者の事実認定に関する意思決定
を尊重する必要もある。
　今後，日本の刑事訴訟法第327条11）のような合意文書の条項や，さらに
は司法取引のような制度の導入も再検討する時期となった。
₃ ．第 ₄ 次産業革命時代の刑事手続法
　IT 産業が発展し，IoT（Internet of Things）と人工知能が産業化される
第 ₄ 次産業革命時代に適合する捜査・刑事手続法とならなければならな
い。
　最近，コンピュータに記録された電磁的情報に関する押収・捜索の方法
と証拠能力に関して改正があったが，依然として，電磁的情報のような新
たな証拠収集方法に対する法的根拠と立法的統制の仕組みが不十分な状態
である。
　さらに，ビッグデータの分析と情報保護の問題，科学文明の発展による
副作用を最小化させつつも，押収・捜索の実効性を担保するための令状主
義の修正等に関しても，真摯に議論する時である。この点については，今
後の課題としたい。
10）　刑事訴訟法によって初めて認められる手続参与権であると考えられるため，
検事の処分によって制限が可能であると解釈される。李完揆「弁護人の訊問参
与権の法的性質」刑事法の新動向 ₅ 号（2006年）74頁参照。
11）　刑事訴訟法327条（当事者の合意による陳述書類）「裁判所は，検察官及び被
告人又は弁護人が合意の上，文書の内容又は公判期日に出頭すれば供述するこ
とが予想されるその供述の内容を書面に記載して提出したときは，その文書又
は供述すべき者を取り調べないでも，その書面を証拠とすることができる。こ
の場合においても，その書面の証明力を争うことを妨げない。」
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Ⅱ．研究の目的と必要性
₁ ．分かりやすい刑事訴訟法の編制の準備
　2008年 ₁ 月 ₁ 日から，韓国は，職業法官が独占していた事実認定権限を
国民が一緒に行使する国民参与裁判を施行している。陪審員団の評決が勧
告的効力にとどまる12）とはいっても，事実認定の主体に大きな変化を見せ
ていることは事実である。国民によって構成された陪審員団の判断につい
て，今後もずっと勧告的効力だけしか認めないのか疑問である。
　最近，大法院は，判決13）を通して，第一審の法廷における証人の陳述に
対する信憑性判断等の事実認定を，控訴審において，書類の審査だけでこ
れをむやみに覆すことができないとした。
　とすれば，事実認定過程にいたる審理に関する手続規定を陪審員である
国民が容易に理解することができるように再構成する必要がある。法律を
理解して初めて適正手続に従って裁判をすることができるためである。訴
訟指揮は法官がするといっても，陪審員はいつでもこれを確認し，牽制す
ることができなければならない。
　国民がもっとも分かりやすいように整理する方法は，刑事事件の流れの
順に条文を配置し，原則的な手続規定がまず登場し，例外的に用いられる
手続規定はその後に続くようにすることが良い。
12）　国民の刑事裁判参与に関する法律第46条第 ₅ 項では，「第 ₂ 項から第 ₄ 項ま
での評決と意見は，法院を羈束しない。」と規定している。
13）　「わが国の刑事訴訟法が採っている実質的直接審理主義の精神に照らし，控
訴審としては，第一審の証人がした陳述の信憑性の有無に対する第一審の判断
が控訴審の判断と異なるという理由だけでこれに対する第一審の判断をむやみ
に覆してはならないが，第一審の証人がした陳述の信憑性の有無に対する第一
審の判断が明白に誤っているとみることができる特別な事情があり，または第
一審の証拠調べの結果と控訴審の弁論終結時までに追加でなされた証拠調べの
結果を総合すれば，第一審の証人がした陳述の信憑性の有無に対する第一審の
判断をそのまま維持することが顕著に不当であると認められる例外的な場合に
は，その限りではない」（大法院2013年 ₄ 月26日判決（2013ド1222））。
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₂ ．糾問主義訴訟構造の改編
　現行刑事訴訟法は，総則部分に法院の強制処分条項をまず規定し，捜査
過程でこれを広く準用するという法院中心の強制処分主義を採っている。
　このような立法の態度は，予審判事が捜査をしていた日本の大正時代の
刑事訴訟法の影響を受けたものであって，糾問主義の残滓であり，当事者
主義の訴訟構造を強調する現行刑事訴訟法の態度とは相反する姿であるた
め，修正されなければならない。
　実務上，逮捕・拘束や押収・捜索等の強制処分の大多数は捜査段階にお
いて行われており，法廷において逮捕・拘束，押収・捜索が行われるのは
極めて例外的である。
　韓国憲法第11条第 ₂ 項において令状主義を明らかにし，捜査機関の強制
捜査は法官の統制を受けるようにしている。このような原則は，法官が自
ら発付した令状をもって直接強制調査をすることを念頭に置いたものでは
ない。憲法裁判所もこれを明らかにしている14）。
　それくらい法官が強制調査をすることは例外的でなければならない。法
院の強制処分は，事実認定過程において当事者主義を貫徹するための補充
的・例外的な場合にのみ行使されなければならない。
　例外的である法院による強制処分を捜査機関の強制処分より先に規定す
ることは論理にも合わない。
₃ ．捜査手続と訴訟手続の分離
　捜査を法院の裁判から分離すべきであることは，法院の公正性，独立性
を保障するための前提条件15）であり，捜査の主体である検事を独立させ，
行政府に編入させることになったことも，このような理由からである。そ
れなのに刑事訴訟法の構成上，「第 ₂ 編　第 ₁ 審」に「第 ₁ 章　捜査」の
14）　憲法裁判所1997年 ₃ 月27日決定（96憲バ28）等参照。
15）　公判以前に法院が関与して直接調査することは望ましくないとの観点からす
ると，不起訴事件について裁定審判の範囲を告訴事件全部に拡大し，事実上，
法院が公訴提起前に捜査をすることができるようにしたことは望ましいことで
はない。
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規定を置いていることは，これを否定することになる。「第 ₂ 編　第 ₁ 審」
の中に，「第 ₁ 章　捜査」，「第 ₂ 章　公訴」とすることによって，捜査の
独自性を否定し，あたかも捜査を第一審公訴のための準備活動という意味
だけを持つものとして規定しようとしたのか疑問がある。
　捜査を第一審法院から独立させ別途規定する方法については，捜査の部
分を訴訟手続法から完全に分離して，仮称「捜査法」という別途の法律を
制定することが望ましいのか，そうでなければ併せて規定しつつも，刑事
事件の流れの順に従って再整備することが相当であるかは検討が必要であ
る。
　ただ，ここで明らかにしようとすることは，捜査の規定を第一審法院か
ら分離して規定することが相当であるという点である。
　韓国は，2007年の刑事訴訟法の改正を通して，捜査機関の拘束期間を第
一審法院の拘束期間に含めて算入していた条項を削除16）したが，これもま
た同じ理由によるものであると考える。
₄ ．国民の理解力を高めること
　韓国の刑事訴訟法は，捜査の規定自体も，強制捜査，第三者取調べ，捜
査の端緒，被疑者訊問等，順序なく羅列されており，一般の国民が容易に
理解することが難しい構造を採っている。捜査編もいかなる順序で構成す
るほうが良いだろうか？　現行法は，対人的強制処分の規定を捜査編の冒
頭に置いている。人権制約的な要素をまず浮き彫りにさせて，その限界を
明確にしようとする初期の制定当時の立法者の意図は充分に理解すること
はできる。しかし，被疑者の出頭，第三者の出頭，対物的強制処分に引き
続いて，捜査の端緒の条項を置くなど，論理的な整合性や一貫性が不足し
ているとの批判を免れることは困難である。
　大体として，条文を事件の流れの順に従って整理することができれば，
一般の国民が容易に探すことができ，容易に理解できるのである。文章の
16）　従前の規定は，公訴提起前の捜査段階における逮捕，勾引，拘禁期間を法院
の拘束期間に算入していた（刑事訴訟法第92条第 ₃ 項参照）。
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構造形式に合わせて，誰が（who）＝捜査機関，何を（what）＝捜査の端
緒，どのように（how）＝捜査の方式という順に整理すれば，捜査手続の
明確性にも寄与するものである。
　しかし，捜査の方式のうち，任意捜査と強制捜査，その他の捜査方法論
については，いかなる順序で整理すべきか？　捜査過程における法院の統
制という令状主義の原則を明らかにし，人権意識を鼓吹しなければならな
いという点からは，強制捜査をまず規定し，任意捜査をその次に整理する
ことが望ましいとする意見もありえる。しかし，捜査の基本は，任意捜査
が優先かつ原則17）であるという点から，任意捜査をまず規定し，例外的で
ある強制捜査は最終補充性，最終手段性という点を強調して，順序として
は後ろに規定することが相当であると考える。
　捜査の冒頭部分には，捜査の基本である任意捜査の原則を明らかにする
趣旨を生かして，任意捜査と捜査の端緒の規定を前半部に配置し，これに
引き続いて強制処分の規定を置けば，国民の理解力を高めることができる。
₅ ．立法の矛盾と不十分な点の補完
　現行刑事訴訟法は，1950年代に制定されて以降，数度にわたり，必要に
応じて改正をしているが，デジタル電子情報化時代の新たな立法的要求を
充分に受容できていないという不十分さが残されている。それゆえ，この
機会に，刑事訴訟法における不十分な点は何であるのか，外国の立法例を
通して受容すべきものは無いのかを考察してみることにも意味があるもの
と考える。
　従来，手続の透明性確保を通した当事者の権利を強調し，人権を最大限
保障しつつも捜査の目的を達成することができる新たな捜査技法に対する
研究は，主に司法の合理化という側面から強調された。
　しかし，このような司法政策的な側面よりは，自己の意思による決定
が，被疑者，被告人にとって利益となるという自己決定論的な側面も尊重
されるべき時期となった。
17）　現行刑事訴訟法第198条第 ₁ 項では「被疑者に対する捜査は，不拘束状態に
おいて行うことを原則とする。」と規定している。
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　以下では，まず，捜査法と訴訟手続法を分離するかどうかを論じ，総則
編において刑事訴訟法の基本原則に関する規定を新設するかどうか，当事
者主義を実現し，新たな捜査方法論の導入と関連する理論的な基礎として
の刑事訴訟の目的は果たして何であるかをまず検討することとする。
　つづいて，最近議論が集中されている被害者の権利に関する原則的な規
定を新設するかどうか，捜査編においては捜査の流れの順に整理しつつ，
終局的に不拘束捜査の原則，対人的強制処分の補充性の原則，口座追跡・
通信内容の傍受・コンピュータ等の特殊媒体記録に対する押収・捜索等の
新たな捜査方法に関する手続規定を刑事訴訟法に編入したり，新たな規定
を設けたりするかについての検討も必要である。
　その次に，第一審手続における法院の強制処分規定の縮小，自白事件の
処理，最終陳述の順序について，概略的に検討する。
第 2 ．捜査法と訴訟手続法の分離
Ⅰ．立　法　例
　英米法のように，別々に，捜査法，公判手続法，証拠法を置くかどうか
に対する検討が必要である。海外の立法例を見ると，訴訟法と捜査法の関
係を大きく ₃ つに分けてみることができる。
₁ ． 第 ₁ 案：刑事手続法において法院の訴訟規則を別途規定する方式
（米国）
　米国が採っているアプローチとしては，18 U.S.C. Part II において捜査
及び訴訟手続に関する一般条文を置き，法院の訴訟手続だけを別途の連邦
刑事訴訟規則（Federal Criminal Procedure Rule）に分離させている。例
を挙げると，18 U.S.C. 第221章は，起訴事実認否手続，答弁，公判に関す
る一般的な規定を置きつつ，詳細な内容は連邦刑事訴訟規則において定め
ている。
　すなわち，訴訟手続と関連する大部分の規定は抽象的かつ簡単な文章形
態であり，後ろには（Rule）という表示が挿入され，細部規定には（Rule
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○○条参照）として，連邦刑事訴訟規則の特定条文を参照するよう構成さ
れている。
　基本的な骨格のみを法律で規定して詳細な内容は判例を通して定着させ
ていくことは，不文法国家の典型的な立法態度である。これとは異なり，
主権者である国民が規定した法律形態の刑事訴訟法に詳細な規定を置いて
いる韓国とは，全く異なる構造を採っているため，これをモデルとするこ
とは難しい。
₂ ． 第 ₂ 案：捜査法と刑事訴訟法を完全に分離して二元化する方式 
（英国）
　英国は，刑事訴訟規則である「Criminal Procedure Rules」に，簡易・
予備公判手続と起訴手続，有罪答弁等の刑事訴訟手続に関する規定を置
き，警察の捜査権限と捜査行為，刑事証拠，警察の職務一般については，
警察及び刑事証拠法（Police and Criminal Evidence Act）を別途置いて規
律している。このようなモデルは，捜査法と訴訟法を完全に分離し，訴訟
手続に関しては，刑事訴訟規則において国民が理解しやすいように簡潔に
規定することによって，一般国民の司法接近性をむしろ高めることができ
る長所がある。
　しかし，捜査活動は裁判の準備活動であり，刑事訴訟は裁判を通して国
家の刑罰権を確認する一連の手続であるという点，捜査の終局的な処分を
相対化させ法的統制を強化しなければならないとする点等を総合すれば，
捜査と訴訟手続を完全に分離することは困難である。
₃ ． 第 ₃ 案：捜査法と刑事訴訟手続を ₁ つの法律に順次的に規定する 
方式
　米国と英国を除き，日本，シンガポール，フランス，ドイツ等の大部分
の国家は，韓国と同じように，刑事訴訟法の中で捜査手続と訴訟手続のい
ずれも規律している。
　細部的な規定の条項は少しずつ異なるが，大体，捜査手続を訴訟手続と
は別の章として構成し，事件の流れの順に再配置することは世界的な立法
の趨勢であるということができる。
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₄ ．小括
　韓国は，ドイツ，フランス，日本等と同じく，刑事訴訟法の中で捜査と
公訴，証拠の全てを規律している。特に，捜査それ自体が，司法作用の一
環であって，警察に委任されていると解釈するとすれば18），捜査と公訴提
起，公判手続を完全に分離するよりは，一連の過程であると理解すること
が妥当である。捜査法と訴訟手続法を完全に区分するには難しい側面があ
るという点から，刑事訴訟手続法に捜査法も一緒に規律している現行法の
態度は首肯できる。しかし，捜査の章を第一審法院編の中に受け容れたこ
とは修正されるべきである。
Ⅱ．構成の順序と内容の概括
　各国の刑事訴訟手続を規律する法律は，大体，典型的な刑事手続の流れ
の順で構成されていることが分かる。
　すなわち，総則→捜査→公訴提起→準備手続→公判→上訴→非常救済，
特別手続→執行の順である。刑事訴訟は，捜査機関の捜査の結果，検事が
被疑者を起訴することによって進行する手続であるという点から，刑事事
件の流れの順で，関連規定を整備することが一般国民が条文を理解するこ
とも容易となる。それゆえ，捜査の規定を訴訟手続とともに規律するとし
ても，訴訟手続より前に配置することが望ましい。
　一般的に強制処分，すなわち逮捕，拘束，捜索，押収等は，大部分，捜
査過程において行われている。法曹でない一般人の常識でも，このような
強制処分は捜査過程の一部として認識しているのであって，訴訟過程の一
部として認識していない。したがって，捜査機関中心の強制処分規定とし
て整備することが，実務にも符合し，一般人の認識とも合致する。
18）　「捜査は司法作用に属し，その本質は法律評価性・統一性・公正性・適法性
にあるとする立場からは，公訴準備手続としての捜査指揮概念に合うように検
察と司法警察の指揮監督関係が維持されて，初めて公訴の適正性と人権保障の
ための捜査の司法的統制が可能なものとなるように思われる。」（千鎭豪「令状
請求権の帰属に関する研究」（大検察庁研究報告書，2007年）16頁）。
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　したがって，法院中心の強制処分に関する法的規定を縮小し，詳細な内
容は捜査手続に規定し，これを準用するようにすることが相当である。当
事者主義を強調する現行訴訟構造の下において，「当事者的事実認定」が
中心とならなければならず，法院の強制処分は例外的，補充的であるため
である。
　以下においては，具体的な段階別に再検討することとする。
第 3 ．総 則 規 定
Ⅰ．刑事訴訟法の目的規定
₁ ．新設するかどうか
　現行刑事訴訟法は，第 ₁ 編第 ₁ 章から法院の管轄，法院職員の除斥・忌
避・回避，訴訟行為の代理・輔助等の基本的な事項を規定している。刑事
訴訟手続の基本的な事項から序論編で言及する必要がある。刑事訴訟につ
いて高度に専門化された法律家らにとっては，効率的であると評価されえ
よう。刑事手続における刑事訴訟の目的や構造等の根本的な問いについて
は度外視したまま，真っ先に法院の管轄という各論的な事項から始まって
いることは不当である。
　刑事訴訟とは何であって，その目的は何か？　捜査というものは何か？　
この法の適用範囲はどこまでか？　そして，適用にあたって，内容をどの
ような方向で解釈しなければならないのか？　このような基本的な問いに
ついて，現行刑事訴訟法は答えを提示できないでいる。
　実際に，一般人は，民事訴訟と刑事訴訟の間の違いをよく理解できてい
ない傾向があり，このような現実を考慮するとき，刑事訴訟法の最初に刑
事訴訟を始めとする刑事手続の目的と方向性を提示することは，国民の司
法接近性を容易にさせるという意味を持つことができる。
₂ ．立法例
　米国において刑事訴訟の手続を規律している法律としては，大きく，18 
U.S.C. Part II と Federal Rules of Criminal Procedure とに分けることがで
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きる。18 U.S.C. Part II は，刑事手続全般を扱い，Federal Rules of Crimi-
nal Procedure は法院と関連する刑事手続19），すなわち主に公判手続を扱
っている。前述したように，18 U.S.C. Part II の一部の規定は，それ自体
としては具体的な内容はなく，連邦刑事訴訟規則を参照する方式となって
いる。
　18 U.S.C. Part II の第3001条（一番目の条文）もまた，本法の適用範囲
と意義等を連邦刑事訴訟規則に参照形式として委任しており，特に連邦刑
事訴訟規則第 ₂ 条は，「本規則は，全ての刑事訴訟において正しい判決を
期し，手続の簡潔さと運用の公正性を確保し，穏当でない費用と遅延を無
くそうとする目的で解釈しなければならない。」と明示20）している。
　これに対する解釈として，W. R. LaFave/J. H. Isreel は，著書である Crimi-
nal Procedure21）において，米国の刑事訴訟の目的を，①真実発見，②訴
訟手続の当事者主義（adversary system）の確立，③弾劾主義（accusatori-
al system）の確立，④誤判の最小化，⑤告訴と訴訟負担の最小化，⑥非
法律家の参加の促進，⑦個人の尊厳の重視，⑧公正な手続の維持，⑨訴訟
過程における平等保障，⑩諸般の目的の総合であるとしている。
　英国もまた，これと類似して，Criminal Procedure Rules 2011の最初の
部分に，Part1（本規則の）最優先目標，Part2規定の理解と適用の規定を
置いている。Part1は，再び，1.1. 最優先目標，1.2. 刑事訴訟における当事
者の義務，1.3. 法院による最優先目標の適用に分けられる。
　英国は，刑事訴訟の最優先的な目標が，刑事事件を公正に処理すること
にあることを明らかにしつつ，公正性を確保するための具体的な基準を提
19）　Federal Rules of Criminal Procedures, Rule 1 (a) (1). “In General. These rules 
govern the procedure in all criminal proceedings in the United States district 
courts, the United States courts of appeals, and the Supreme Court of the United 
States.”
20）　Rule 2. “Interpretation. These rules are to be interpreted to provide for the just 
determination of every criminal proceeding, to secure simplicity in procedure 
and fairness in administration, and to eliminate unjustifiable expense and delay.”
21）　W. R. LaFave/J. H. Israel, Criminal Procedure 32 (2d ed. 1992).
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示している。
　フランスの刑事訴訟法は，序章において刑事訴訟の主たる目的を公正性
と平等性に置きつつ，これを具体的に実現するために，公正な対審手続，
衡平性，被害者の権利保障，令状主義，無罪推定，弁護人の助力を受ける
権利，上訴する権利等の基本原則を明らかにしている。
　日本は，刑事訴訟法の第 ₁ 編総則の第 ₁ 章の前に，まず刑事訴訟の目的
規定を置き，「この法律は，刑事事件につき，公共の福祉の維持と個人の
基本的人権の保障とを全うしつつ，事案の真相を明らかにし，刑罰法令を
適正且つ迅速に適用実現することを目的とする。」としている。
₃ ．立法的補完
　刑事実務において，それまでの間，被疑者・被告人の権利侵害や人間の
尊厳に対する配慮に欠けていたという点は，捜査機関の権力指向によるも
のであるというよりは，「絶対化」された実体的真実を指向する態度に起因
するものであるとする指摘22）がある。従来，韓国の学者らは，刑事訴訟法
を刑罰権の存在とその範囲を定めていく手続法として理解してきた23）。
　刑事訴訟法の目的がこのように，刑罰権を定めている刑法の実現にある
とする基本的な前提は誤ってはいない。しかし，刑事訴訟法は刑法の実現
を唯一の目的とするものではない。
　このような実体刑法の実現という立場を強調すればするほど，絶対化さ
れた正義を指向することとなる。
　人権保障＝適正手続，迅速な裁判との比較衡量を通した実体的真実の追
究が刑事訴訟の唯一の課題ではないという点を明らかにしつつ，多様な立
証方法を模索する必要がある。犯罪によって失われた家庭の幸福，社会の
安定，法的平和の速やかな回復が刑事訴訟の究極的な目的でなければなら
ないとする主張24）がある。刑事訴訟手続を検事と被告人というイデオロギ
22）　E. Schmidhäuser, Zur Frage nach dem Ziel des Strafprozesses, Festschrift für 
Eb. Schmidt zum 70. Geburtstag, 1961, S. 523.
23）　盧明善＝李完揆『刑事訴訟法（第 ₄ 版）』（SKKUP，2015年）27頁。
24）　訴訟の目的に関して，失われた社会秩序の回復や法的平和という概念を最初
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ー的対立構造でとらえず，失われた社会的平和を回復するための社会構成
員の参与と協働としてとらえることができるとする指摘25）も，同じ方向性
を示している。
　このように刑事訴訟の多様な目的を設定することによって，実体的真実
の追究は相対化され，従来，実体的真実に絶対的な価値を置くことにより
生じてきた被疑者・被告人の人権侵害は，ある程度解消されうる。
　さらに，被告人の自己決定論という理論的な側面が強調されつつ，当事
者主義を強調し，自己の刑事事件の処理過程における積極的な関与はもち
ろん，自己決定による事件処理も可能にすることによって，終局的に被疑
者・被告人の利益にも合致することになる26）。
　このように被疑者・被告人の自己決定権が尊重されることによって，初
めて当事者間の協議による訴訟手続の中断やアレインメント（arraign-
ment）制度27），免責条件付陳述制度（Immunity）等の刑事手続の多様性
に主張し，その後，このような概念が漸次学界に定着し，「刑事手続は法的平
和を戧出する」という公式がひろく支持を受けている（Schmidthäuser, oben 
Anm. 2, S. 516.）。
25）　原田明夫「年頭の所感」研修655号（2003年）2頁。
26）　田口守一『刑事訴訟法（第三版）』（弘文堂，2001年）24頁，山名京子「事件
処理と自己決定」刑法雜誌41巻 ₃ 号（2002年）78頁。
27）　PART VI. Procedure in Trials before the Grand Court 116. (1) An accused per-
son to be tried before the Grand Court upon an indictment shall be placed at the 
bar unfettered, unless the court shall see cause otherwise to order, and the indict-
ment shall be read over to him by the Clerk or other officer of the court and ex-
plained or interpreted to him if need be, and such accused person shall be re-
quired to plead instantly thereto, unless he shall object that a copy of the 
indictment has not previously been served upon him under section 110 or he rais-
es objection to the indictment as hereafter in this Code provided. (2) In the case 
of a corporation, the corporation may, by its representative, enter a plea in writ-
ing, and if either the corporation does not appear by its representative, or, though 
it does so appear, fails to enter a plea, the court shall cause a plea of not guilty to 
be entered. (3) For the purposes of subsection (2), a representative of a corpora-
tion need not be appointed under the seal of the corporation, and a statement in 
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を保障するための理論的基礎を提供することになる。
　最も模範的な事例は，英国の Criminal Procedure Code 2011ではないか
と考える。適切な分量の内容で，実体的真実発見と訴訟当事者及び被害者
の権利を認識及び尊重することを明らかにしており，効率的かつ迅速な事
件処理の原則28）を忠実に明らかにしているという点で，我々に示唆すると
ころは大きい。
Ⅱ．被害者の権利規定を新設するか
₁ ．問題提起
　訴追機関の誕生と発展により，加害者，すなわち被疑者や被告人に対す
writing to be signed by the managing director of the corporation or by any person 
(by whatever name called) having, or being one of the persons having, the man-
agement of the affairs of the corporation, to the effect that the person named in 
the statement has been appointed as the representative of the corporation for the 
purposes of this section shall be admissible without further proof as prima facie 
evidence that that person has been so appointed.
　　刑事訴訟法第116条⑴起訴された被疑者は，指示するに足りる異なる理由がな
いとき，法廷に立たされ，このとき法院の事務員または職員は，被疑者に起訴
状の内容を丁寧に読み聞かせ，必要なときには，それに対する説明または解釈
をしなければならない。そして，その被疑者は，第110条によって起訴状が発
付されず，または起訴状の内容に対して異議を提起しない限り，該当法によっ
て起訴状の内容に対する答弁を即刻行わなければならならない。
　　⑵企業の場合，企業の代表者が書面で答弁しなければならず，もし企業の代表
者が出てこなく，または出てこないものと判断される場合，法廷はこれを無罪
答弁として受け取る。
　　⑶上記⑵項による企業の代表者は，企業の職印によって指定される必要は無
く，この答弁は企業の理事または本件に該当する企業の経営を担当している誰
でも署名することができる。答弁に署名した者は，本件の責任者とみなされ，
このときその者が本件の代表者として任命されたことを立証する証拠を別途要
求しない。
28）　これに関しては，Criminal Procedure Code PART III General Provisions Re-
lating to Criminal Investigations and Proceedings における「犯罪捜査と手続に
関する一般規定」参照。
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る権利は，国家機関による国民の自由と権利の制約として，基本権の保護
とプライバシー権の拡大という側面から，漸次強調されてきた。同時に，
被害者が直接加害者に報復する行為が禁止され，被害者の訴追権と損害回
復請求権は漸次減少・制限された。
　あげくの果てに，犯罪被害者の地位は，もともとは事件の当事者である
にもかかわらず，証人や参考人といった受動的な証拠手段に転落してしま
った。このように，国家が刑事手続を代わりに行うことによって，被害者
から直接的な復讐や訴追権を奪った背景には，国家機関が被害者の意思を
代弁し，利益を代わりに実現することができるという点を期待したことが
あるにもかかわらず，被害者の手続法上の権利はいまだその保護が不十分
である。
　被害者の権利に対する認識が高まり，各種の支援プログラムが開発され
ている現在の趨勢は望ましいことではあるが，何よりも，最も基本となる
刑事訴訟法に，被害者の地位と権利を保障する宣言的規定を設ける必要性
が提起される。
₂ ．立法例
　米国は，18 U.S.C. Part II の第237章第3771条⒜において被害者の権利を
具体的に規定している。さらに，同条後段の各項においてこのような権利
を保障するための各種手続と強制規定を置いている。
　英国は，Criminal Procedure Rules 2011においては，被害者の権利につ
いての細部的な規定はないが，前述した刑事訴訟法の最優先目標のうちの
₁ つとして，証人，被害者，陪審員の利益を尊重し，持続的に事件処理の
結果について知らせることを原則としている。
　このほかに， 特別法である Domestic Violence, Crime and Victims Act 
200429）において，犯罪被害者の権利を規定し，同法第32条によって内務大
臣が犯罪被害者の権利保護に対する細部事項を定める被害者実務準則（The 
Code of Practice for Victims of Crime）30）を設けることとしている。
29）　http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/28/contents
30）　http://www.cps.gov.uk/victims_witnesses/victims_code.pdf：この被害者実務
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　この実務準則においては，犯罪被害者基金の算定と評価に関連して，関
係機関が要請する場合における捜査機関の協助義務を規定している。
　フランスは，刑事訴訟の基本原則を明らかにするのと同時に，犯罪被害
者の権利保護原則を明らかにしている。被害者に権利を保障し，十分な情
報提供を義務化している。そのうえ，第 ₄ 巻の「特別訴訟手続」の部分に
おいて，細部的に被害者に対する賠償手続を規定している。
　反面，ドイツは，被害者の権利については，全く別の編（第 ₅ 編　被害
者の訴訟参加）を置き，強力に保護している。ここでは，私人起訴（第
374条～第394条），公訴参加（第395条～第402条），被害者に対する賠償
（第403条～第406条 c）， 被害者のその他の権利（第406条 d～第406条 h）
を規定している。私人訴追に対しては，肯定的な見解よりは否定的なもの
が多い。
　日本は，米国の18 U.S.C. 3771のように，被害者の権利を網羅的に整理
した条項はないが，刑事訴訟法第316条の33ないし第316条の39において，
被害者の訴訟参加を規定している。
₃ ．立法的補完
　最近，被害者に対する権利保障が話題に上っている。それまでの間，被
害者は，捜査の客体や人的証拠に過ぎなかった地位から，しだいに訴訟の
主体として認められつつある傾向にある31）。
　社会において一定の数の犯罪は，常に存在しており，それに相応して被
害者もまた当然に生じることになる。しかし，犯罪の被害者は知らず知ら
ずのうちに被害にあったものであり，このような被害者を被害以前の状態
に原状回復させてあげることが社会的な責任として台頭している。
準則は，イングランドとウェールズ地域において，関連機関が犯罪被害者に提
供しなければならない被害者支援サービスとその細部事項を規定する。この準
則に違反しても，直ちに責任が発生するものではないが，違反事実はほかの訴
訟の証拠として活用されうる。
31）　椎橋隆幸「刑事手続における被害者の参加」 法曹時報68巻10号（2016年）
2393頁以下参照。
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　前述したとおり，米国，フランスにおいては，被害者の権利保障を総則
編において宣言しており，ドイツは第 ₅ 章において被害者の訴訟参加規定
を置いている。
　韓国も，総則編において被害者に対する権利保障の規定を明らかにし，
各論において，より具体的な条項を置く必要がある。
第 4 ．捜　査　編
Ⅰ．問 題 提 起
　前述したとおり，捜査条項を第一審法院編に属するものとして規律する
ことは，糾問主義の残滓であり，予審判事制度についての経験がない韓国
としては，日本法の影響を大きく受けたものであると考える。
　2007年 ₁ 月 ₁ 日，法務部は，刑事訴訟法の改正を通して，捜査機関の拘
束期間を第一審法院の拘束期間から排除した32）。捜査機関の拘束期間と第
一審の裁判過程の拘束期間を分離したことは，このような誤謬を是正する
ものであり，反対に捜査機関の強制処分の独自性を認めたものであると評
価することができる。
　まず，捜査編において，事件の流れの順に整理するかどうか，事件の頻
度や重要度に照らして優先順位を定めるかどうかに対する立法的な決断が
必要となる。
　対人的強制処分と対物的強制処分の順序，対物的強制処分のうち押収・
捜索を捜索・押収の順に変更することに対する検討も必要である。押収，
捜索と検証を区分し，通訳と翻訳等に関する規定の整備も必要である。
　現行犯逮捕は強制処分ではあるが，捜査の端緒に編入し，緊急逮捕，逮
捕令状による逮捕と拘束等の対人的強制処分を捜査の最終段階に移動させ
ることによって，最終手段性を強調することも世界的な立法の趨勢を反映
32）　人身拘束制度と押収捜索制度の合理的な改編を通して，充実した審理と被告
人の防御権の行使を充分に保障するために，法定拘束期間の制限を緩和しよう
としたものである（国家法令情報センター，刑事訴訟法制定・改正理由参照）。
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したものであると考えられる。
　口座追跡，通信内容傍受，コンピュータファイルに対する押収・捜索，
緊急対物的処分等の新たな捜査方法に関する手続規定の新設と特別法の刑
事訴訟法への編入についても検討が必要である。
　以下では，順を追って考察することとする。
Ⅱ．捜査規定の新たな体系
₁ ．事件の流れの順による整理
⑴　立法例
　米国は，18 U.S.C. Part II の構造上，捜査関連規定を「捜査編」として
纏めてはいないが，内容上，第203章ないし第209章（ただし，第208章は
除く）を捜査編として理解することが妥当である。18 U.S.C. Part II の規
定の順序を見ると，捜査の流れに従って構成されてはいないように思われ
る。
　第203章対人的強制処分（逮捕と拘禁）→第204章テロリズム・諜報活動
に対する情報提供→第205章対物的強制処分（捜索と押収）→第206章ペン
レジスター（通信内訳記録装置）→第207章拘禁・釈放の順序で構成され
ている。
　反面，英国の PACE は，職務質問・所持品検査⇒対物的強制処分⇒対
人的強制処分⇒実務規則⇒証拠⇒警察に対する申請とそれに基づく懲戒⇒
警察一般⇒補充規定の順序で構成されている。
　捜査の最も基礎となる職務質問・所持品検査（stop and search）を最も
前に配置し，家宅進入・捜索・押収をその次に規定し，引き続いて逮捕・
拘禁・審問についての規定を置いており，捜査手続の流れを反映したもの
と評価される。
　現行のフランスの刑事訴訟法は，第 ₁ 巻「公訴及び予審捜査の遂行」と
いう標目の下に，捜査規定を扱っている。フランスにおいては，検察・警
察の予備捜査が終了したのち，予審法院において遂行される予審捜査が起
訴をするかどうかを決定する本格的な捜査手続に該当するため，これを別
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途の捜査手続とみることが正しい。
　ドイツは，捜査規定を総則編に置いており，捜査編を別途分離させてい
ない。第 ₆ 章証人→第 ₇ 章鑑定人と検証→第 ₈ 章押収→電信・電話の検閲
→身上データ比較調査を通した捜査→通信・住居に対する傍受→交信デー
タ調査→移動通信追跡→捜索→秘密捜査官（undercover agent）→第 ₉ 章
拘束及び一時逮捕→第 ₉ 章 a 刑事訴追・刑罰執行のためのその他の処分
（指名手配・追跡捜査）→第 ₉ 章 b 一時的職業禁止→第10章被疑者訊問の
順で構成されている。
　日本は，韓国のように，総則において法院の強制処分に関する規定を多
数置き，捜査を第一審に含ませ，総則の規定を広く引用する構造を採って
いる。規定の順序は，捜査機関，対人的強制，対物的強制調査及び鑑定嘱
託，証人尋問の請求を規定し，引き続いて捜査の端緒を規定し，送致に関
する条項を置いている。
　シンガポールの刑事訴訟法は，米国と同様に，各手続ごとの小分類形式
を採っているが，第 ₄ 章において警察への情報提供（捜査の端緒）と捜査
の権限⇒捜索・押収を規定し，第 ₆ 章において逮捕，保釈⇒出頭強制手続
⇒出国禁止に対する法的根拠を設けている。
⑵　立法的補完
　韓国の現行法は，日本法のように捜査機関，対人的強制，対物的強制調
査及び鑑定嘱託，証人尋問の請求の順で規定し，後半部に捜査の端緒の規
定と送致に関する条項を置いている。これを国民が理解しやすいように，
英国，フランス，シンガポールの刑事訴訟法のように事件の流れの順に整
理するのであれば，捜査機関，捜査の端緒を冒頭の捜査開始部分に置き，
任意捜査，強制捜査の順に再整備することが相当である。
　とくに，総則編において詳細な規定を置いている法院による強制調査の
部分は大幅に縮小させ，公判準備手続以降に移動し，詳細な規定は捜査編
の条項を準用するようにする。規定の順序も，まず，捜索と押収の章を置
き，通信傍受と電磁的情報に関する特例を規定し，検証と鑑定，通訳と翻
訳を大幅に強化する。
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₂ ．不拘束捜査の原則と対人的強制処分の補充性
⑴　不拘束捜査の原則
　米国の場合，捜査の不拘束原則を宣言しておらず，ただ第 ₄ 修正におい
て令状主義を採用している。
　不合理な捜索，逮捕，押収から，身体，家宅，書類及び所有物の安
全の保障を受ける人の権利は，これを侵害することができない。逮
捕，捜索，押収の令状は，相当な理由によって，宣誓または確約によ
って裏付けられ，特に捜索される場所，逮捕される者または押収され
る物品を記載せずには，これを発給することはできない。
　これによって，基本的に身体の自由を保障することを原則とするが，必
要に応じて逮捕，捜索，押収を強制するものであるように思われる。
　ドイツの場合も，一般的な拘束の基準と令状主義を宣言しているだけ
で，不拘束捜査の原則を明らかにしてはいない。
　反面，フランスは，不拘束捜査の原則について，次のような規定を置い
ている。
第137条　①無罪と推定される予審捜査被疑者は，不拘束状態に置く。
②予審捜査のために必要なとき，又は保安措置を目的として予審捜査
被疑者を司法統制に置くことができ，それでは目的達成に不足がある
と判断されれば，電子監視を付して家宅拘禁する。
③電子監視を付す家宅拘禁でも不足があると判断される例外的な場合
には，拘束することができる。
第318条　被告人は不拘束状態で法廷に出席する。ただし，逃走を防
止するために警衛を付する。
　韓国もまた，刑事訴訟法第198条第 ₁ 項において，「被疑者に対する捜査
は，不拘束状態において行うことを原則とする。」と規定している。
⑵　対人的強制処分の補充性の原則
　前述したとおり，米国やドイツの場合，捜査の不拘束原則を宣言してい
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なくとも，令状主義を貫徹している。反面，フランスと韓国の場合，不拘
束捜査の原則を明らかにしつつ，例外的な場合に，令状を通して強制処分
をすることができると規定している。対人的強制処分について，最終手段
としての補充性を明文の条項や順序を通して明確にすることはどうだろう
か？
　米国の18 U.S.C. Part II の捜査関連規定の順序を見ると，対人的強制処
分が対物的強制処分より優先して規定されているため，対人的強制処分の
重要性が表されたものと解釈することができるが，最終手段性を明示的に
考慮したものではないと考えられる。
　英国の PACE では，捜索・押収の規定をまず置き，引き続いて対人的
強制処分である逮捕・拘禁の条項を置いている。その次に，人に対する警
察の審問について規律している。すなわち，捜索・押収規定が第 ₂ 章に，
逮捕が第 ₃ 章に，拘禁が第 ₄ 章に規定されており，最後に警察の審問が第
₅ 章に規定されている。このような規定の順序は，事件の流れの順である
という主張もありえるが，何よりも対人的強制処分の最終手段性を強調し
たものであるということもできる。
　フランスは，現行犯捜査，予備捜査，予審捜査の関連規定の全てにおい
て，対物的強制処分である捜索・押収をまず規定し，対人的強制処分をそ
の後に規定しているように思われる。このような条文順序は，対人的強制
処分の最終手段性を強調したものであると思われる。
　ドイツもまた，第 ₈ 章において対物的強制処分に関する規定を置き，第
₉ 章において拘束と逮捕に関する規定を置いている。
　日本は，総則第 ₈ 章に被告人に対する対人的強制処分を，第 ₉ 章に対物
的強制処分を規定している。そのうえ，第 ₂ 編第 ₁ 章の捜査においても，
第199条以下において逮捕，第205条以下において勾留についての規定を置
いており，捜索及び押収については第218条以下に規定している。このよ
うな順序の規定を置き，重大な人権侵害に関する対人的強制処分に対して
は，法的統制の重要性を強調するという意味から，対物的強制処分より優
先的に規律したものであるとの主張もありえる。
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　シンガポールは，第 ₄ 章第 ₁ 節において逮捕が可能な場合の逮捕の規定
をまず置いており，参考人に対する出頭要求等を規定している。文書等の
提出を命令することができる権限と参考人の出頭を要求する権限，参考人
を取り調べる権限は，被疑者にそのまま適用（第18条）される。第 ₂ 節に
おいて，対物的強制処分を規定しており，第 ₆ 章において逮捕・拘禁，保
釈と出頭強制手続について扱っており，対人的強制処分の最終手段性を強
調している。
⑶　示唆点
　前述したように，事件の流れの順を考慮すれば，大部分が捜査初期に行
われる捜索・押収等の対物的強制処分の規定をまず置き，引き続いて対人
的強制処分の規定を置くことが，国民の理解力を高めるという側面からも
良いことである。とくに，対人的強制処分の条項を順序としては最後に配
置して，最終手段性を強調するという点からも，望ましいことである。た
だし，現行犯逮捕の規定は，捜査の端緒に該当するという点から，別途検
討するに値する。
₃ ．新たな捜査技法の規定─コンピュータの押収・捜索
⑴　問題提起
　最近，電磁的情報の捜索・押収と証拠能力に関する議論が活発になされ
ている。とくに，韓国においては，コンピュータフォレンジックという用
語で，捜索・押収過程におけるフォレンジック専門家の関与と専門家証言
等に関する立法的要求が高まっている。
⑵　立法例
　米国は，18 U.S.C. Part II 第205章の捜索・押収に属する第3117条におい
て，移動式位置追跡装置（mobile tracking devices）を扱っている。追跡
装置の活用もまた，捜索と同じ次元でアプローチしているのではないかと
考える。ここでは，管轄権のある法院において発付された令状により，位
置追跡装置を当該管轄内において設置することができ，いったんその管轄
内で設置すれば，対象者が当該管轄を離れたとしても，位置追跡装置の活
用が有効であるとする一般的規定を置いている。位置追跡装置設置令状の
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発付と執行についての詳細な規定は，連邦刑事訴訟規則第41条において規
律している。
　そのうえ，電磁的情報の捜索・押収と関連して，令状の対象として電磁
的貯蔵媒体と情報の複写を選択的に規定することによって，貯蔵媒体を押
収するか，情報を複写するかを捜査機関の裁量事項として置いている。
　このような姿は，United States v. Brooks, 427 F. 3d 1246 （10th Cir. 2005）
判決において，よく表れている。本件において，被告人 Brent Ray Brooks
は，児童ポルノの所持と頒布の嫌疑で起訴されたが，有罪判決を受けた
後，コンピュータに対する捜索令状に捜索の方法が具体的に明示されてい
なかったため，特定性が欠如していたと主張しつつ，控訴した。
　法院は，「令状に特定のコンピュータの捜索戦略を記載する義務を課し
たことはなく，法院の立場は，たんに捜索の目的物を特定して，令状に記
載しなければならないとするものである」，そして，「過去，Casey 判決に
おいて，『重要な文書と重要でない文書を区分することが難しい程度に混
ざっていて，これを区分することができないときには，捜査官は，これら
の文書を封印して，治安判事の承認を求めなければならず，そうした後に
治安判事が捜査官をしてどのような種類の文書を捜索するかを令状に特定
するようにしなければならない』としているだけで，この判決において，
『全てのコンピュータの捜索にあたって，事前の承認が必要である』とす
る立場を採ったものでもない」とし，控訴を棄却し，原判決が確定した。
　そのうえ，United States v. Comprehensive Drug Testing, Inc., 513 F. 3d 
1085 （9th Cir. 2008）判決においても，「政府は，コンピュータの捜索をキ
ーワードに限定する理由がない。コンピュータファイルは隠匿したり，そ
の名前を変更することが容易であるため，このように令状に特定の捜索方
法を記載して制限を加えるとすれば，単純に被告人がファイルに名前をど
のようにつけたかによって，証拠の大部分が捜索から逃れる結果が発生し
てしまう」とし，同一の立場を採っている。
　これらの判決は，2009年の連邦刑事訴訟規則制定委員会の規則解説書33）
にも引用され，第41条において，令状に捜索と押収の方法を特定する義務
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を定めなかった根拠となった。このように，米国は，令状にはその目的物
だけが特定されていれば足り，捜索・押収の具体的な方法は法律で定めら
れていない。
　英国では，現行の PACE や刑事訴訟規則のいずれにも，傍受や先端デ
ジタル捜査等の新たな捜査方法や特別法規定を編入しようとする試みは見
られない。ただ，刑事訴訟規則において，電子監視を前提とした保釈に対
する規定（第19.26条）と社会奉仕命令（第42.2条）の規定を置いており，
PACE において，第19条の押収権限一般，第20条のコンピュータ化された
情報に対する押収権限の拡大条項において，デジタル情報の押収が可能で
あることを明らかにしている。
　フランスの刑事訴訟法は，デジタル形態で貯蔵された電子情報に対する
押収規定を置いている。現行犯捜査の場合，第57─ ₁ 条において，予審捜
査においては第97条において，それぞれ電子情報の押収規定を置いてい
る。サービスプロバイダ等，捜査に必要な書類・取引内訳・情報通信記録
を保有する公私法上の機関・団体・行政機関に対して情報提出要求をする
ことができるとする規定を置いている。このほかに，電気通信の傍受，採
血と監置（第77条），電子監視下の家宅拘禁等を規定している。
　ドイツの刑事訴訟法には，新たな捜査方法についての諸規定が広く編入
されている。第 ₈ 章に通信傍受や交信データ調査はもちろん，特定の重犯
罪に対して制限的要件の下に確保された身上情報を機械的手段で比較調査
し，捜査に活用する規定も置いている。さらに，秘密捜査官（undercover 
agent）の活用とその身分の秘密の保障についても規律している。とくに，
「緊急の必要性」ないし「遅滞による危険」を理由として，対物的処分と
して緊急捜索・押収を一般的に許容する規定を置いている。これに対して
は，その濫用の余地が指摘されているほどである。
　日本の刑事訴訟法は，最近，電磁的情報に対する捜索・押収規定を設
け，通信傍受については，「犯罪捜査のための通信防止に関する法律」を
33）　http://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_41下段参照。
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制定した。
　シンガポールの刑事訴訟法は，第 ₄ 章第 ₂ 節においてコンピュータに対
する接近権限と復号化（暗号化されたデータの解読），情報に対する接近
権限を規定している。贓物に対する令状によらない捜索を置き，緊急対物
的処分を規定している。この規定は，第 ₄ 章警察への情報提供と捜査の権
限＞第 ₂ 節捜索と押収＞第32条　贓物に対する令状によらない捜索（Search 
without warrant for stolen property）に位置している。
⑶　立法的改善事項
　韓国においては，刑事訴訟法第106条第 ₃ 項で，電磁的情報に関する一
般規定を置き，法院と検察の対立が深まっている。とくに，電磁的情報の
場合，原則的に関連ファイルのみを選択して押収し，執行不能等の例外的
な場合に限って媒体を押収することができるようにしているため，具体的
な事案において法院と検察の対立が深まっている34）。押収令状に代替する
記録後提出命令制度，リモートアクセス等に関する規定等がなく問題であ
る。
　しかし，2016年の刑事訴訟法の改正を通して，電磁的情報の証拠能力に
関して，フォレンジック（forensic）鑑定結果によって成立の真正要件を
満たすことができるように補完した（第313条35））。
34）　具体的な内容は，盧明善「電磁的情報の押収等に関する韓国判例の動向とそ
の批判」井田良ほか編『新時代の刑事法学─椎橋隆幸先生古稀記念（下巻）』
（信山社，2016年）566頁以下参照。
35）　刑事訴訟法第313条第 ₂ 項「第一項本文にかかわらず，陳述書の作成者が公
判準備又は公判期日において，その成立の真正を否認する場合には，科学的分
析結果に基礎を置くデジタルフォレンジック資料，鑑定等の客観的方法によっ
て成立の真正さが証明されるときには，証拠とすることができる。ただし，被
告人でない者が作成した陳述書は，被告人又は弁護人が，公判準備又は公判期
日において，その記載内容に関して作成者を訊問することができたことを要す
る。」
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第 5 ．第一審手続
Ⅰ．法院の強制処分規定の縮小
₁ ．問題提起
　検事の公訴提起と法院の公判は，相互に牽制的な機能を果たしている。
裁判の公正性を確保するための制度的な基礎は，訴追機関と審判機関の分
離に見出すことができる。法官が検事の起訴前の捜査に介入し，法官が直
接立証しようとすれば，裁判の公正性を害しうる。
　民事訴訟においては，徹底した当事者主義の立場から，強制処分の権限
は法院で行使するほかない。しかし，刑罰権の確認過程における法院は，
犯罪の立証責任を負っている検事に対する統制機関としての役割に集中し
なければならず，法院が直接強制処分の主体となってはならない。強制処
分を直接遂行しようとすれば，公正性を害することがあるからである。
　捜査係判事制度を置いている大陸法系においては，沿革的に，捜査係判
事の公判前調査活動を前提として，強制処分に関する詳細な規定を設けて
いることが特色であるということができる。
　予審制度を置いているドイツとフランスの場合には，捜査の独自性より
は，捜査を公判前の準備段階として理解する色彩が濃く，総則や第一審編
に捜査関連規定を置いている。このような大陸法系の法統は，日本の旧刑
事訴訟法を経由して，韓国の刑事訴訟法がこれを踏襲している。
　予審判事の制度の経験がない韓国の場合，検事が捜査を終了し，起訴後
に初めて介入することとなる法院の強制処分の規定を刑事訴訟法の総則編
に存置させたことは望ましいこととは思われない。
　法院の押収・捜索や拘束，逮捕等の強制処分は，果たしてどのような形
態の立法を採らなければならないか？　これについての立法例はどうかを
具体的に検討し，われわれに示唆するところが何であるかを考察する必要
がある。
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₂ ．外国の立法例
　米国の連邦刑事訴訟規則には，捜索と押収についての規定，予備手続・
大陪審における逮捕と召喚，及び補充手続と特別手続における不出頭逮捕
のみを置き，その余の強制処分手続はすべて18 U.S.C. Part II に置いてい
る。
　英国もまた，強制処分と関連して，捜査機関の逮捕，拘禁等の処分に対
する法院の統制に関する規定のみを置いている。これは，米国が捜索と押
収令状についての規定を連邦刑事訴訟規則に別途置いたことと類似する。
そのほかに，法院が職権主義的な強制処分を命ずる手続に関する規定はな
い。
　フランスは，1808年以来，捜査係判事制度を置いており，捜査の構造は
捜査係判事の予審捜査を基本とし，司法警察の捜査は補完的な形態として
規定されている。捜査係判事は検事が予審捜査を請求した部分に対して，
判事による押収，捜索，拘束，被疑者と参考人の審問，通信傍受，鑑定等
の強制捜査を一般的に行っている。このような捜査係判事は，判決法院と
は区分されており，判決法院には公判前後の強制調査活動に関する別途の
規定を置いていない。
　2010年，刑事訴訟法を改正し，捜査係判事制度を廃止し，捜査係判事の
直接捜査権限を検事に移管することによって，法院と検察という二元構造
に転換させようとする動きを見せている。現行法を基準とすると，フラン
スの強制処分手続はすべて予審法院の手続に規定されている。タイトルは
予審法院となっているが，実質的に捜査手続にすべて編入されている。
　ドイツは，従来，重罪事件の捜査活動は原則的に予審判事が担当した
が，1974年に予審制度を廃止しつつ，公判前の調査活動に専念する制度的
補完があった。依然として，捜査係判事（Ermittlungsrichter）制度を置
き，令状業務，公判前の検事の申請による被疑者訊問，参考人訊問等の業
務を担当している。検事の直接調査規定を置き，被疑者訊問調書の作成規
定を設けて，警察の捜査を補完，代替していく傾向にある。
　日本は，1875年，フランス法の影響を受け，予審判事制度を置き，起訴
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前の予審制度を置いたが，1882年，起訴後の予審制度に変更された。強制
捜査権限は依然として現行犯を除いては，捜査係判事に集中し，1916年の
明治刑事訴訟法時代には，起訴前の予審制度に再度変更され，捜査係判事
制度を存置した。
　1922年の大正刑事訴訟法の制定により，予審判事の権限が相当部分，検
事に移転され，予審は捜査の代行者の役割に変貌した。1948年の現行刑事
訴訟法においては，捜査と裁判を区分し，法官は検事の捜査権限に対して
牽制するという次元で，令状制度を導入し，法官の起訴後の強制調査活動
を存置しつつ，捜査を依然として第一審手続の中に包摂させていること
は，予審判事制度の存置であると考えられる。
　シンガポールの刑事訴訟法は，各手続別に，目次を置く構成となってお
り，すべての強制処分関連規定は，第 ₇ 章の「起訴」より前に位置してい
る。
₃ ．立法改善
　韓国の現行刑事訴訟法は，刑事訴訟法の冒頭に法院の強制処分について
幅広く規定しつつ，これを捜査機関の強制処分で準用している。法官が発
付する令状の法的性質について，基本的に法院が行う強制処分については
命令状の性格を持っており，捜査機関の令状については法院の許可状であ
るとする見解と命令状であるとする見解があるが，事情変更によって拘束
令状を執行しないこともありえ，拘束した後でも釈放することができると
いう点（第240条参照）から，許可状としてみる見解が多数説の立場であ
る。
　例外的かつ補充的に行われる法院の強制処分を法的性質が異なる捜査機
関の強制処分に準用するようにすることは矛盾があると考える。
　前述したように，当事者主義を徹底するために法院の強制処分は，補充
的・例外的に行使されなければならないという点で，大幅な修正が必要な
部分である。
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Ⅱ．自白事件の処理
₁ ．立法例
　米国は， 連邦刑事訴訟規則第10条において， 罪状認否手続（Arraign-
ment）を，第11条において答弁（Pleas）を規定している。罪状認否手続
における答弁には，無罪答弁，有罪答弁，不抗争答弁（nolo contendere 
plea）があり，不抗争答弁の場合，厳密にいえば，有罪答弁ではないが有
罪答弁に類似して取り扱われる。第11条は，有罪答弁取引について ₂ つの
種類を規定しているが，第一に，11⒞ ⑴ Bに規定された検事の刑量勧告
であり，第二に，11⒞ ⑴ Cに規定された刑量合意である。前者の場合に
は，法院に対する拘束力はないが，勧告的効力をもち，それゆえ法院がこ
れと異なる判決を言い渡しても，被告人は答弁を撤回することができなく
なる。反面，後者の刑量合意は，法院に対して拘束力があり，法院がこれ
を受け容れなければ，被告人は答弁を撤回する機会が与えられることにな
る。
　英国の刑事訴訟規則の簡易手続には，治安判事法院における簡易・予備
公判手続と起訴手続が規定されている。有罪答弁については，警察及び刑
事証拠法には規定がなく，刑事訴訟規則第37.3条，第37.7条ないし第37.9
条に規定されている。Criminal Justice Act 2003の第114条においては，有
罪答弁をした被告人に対する法院の刑量減軽を規定している。
　フランスは，1999年の刑事和解制度が複雑で厳格な要件であるため，大
きな成果を収めることができなかったことから，2004年に米国の罪状認否
手続に類似する制度を導入した。この制度の下において，被告人は有罪を
迅速に認めて，事実認定手続を省略することができる。有罪を認めた被告
人に対して検事は ₁ 年以下の懲役刑または罰金刑を求刑し，執行猶予を提
案することができる。
　ドイツの刑事訴訟法第417条では，事件が比較的簡単で即時審理が可能
な場合，検事に急速手続を申請することができるようにしている。急速手
続の適否については，法院が判断し， ₁ 年を超える自由刑を科することが
予想されうる場合には，これを拒否することができる。急速手続では，公
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判を開くかどうかを決定する中間手続を省略し，検事の申請の即時に（ま
たは短期間内に），公判が開かれることになる。起訴状の提出も省略した
まま，公判の開始時に口頭によって公訴提起をすることも可能である。証
拠調べの過程も大幅に簡略化されている。
　日本は，捜査段階において自白する場合，即決裁判手続によって起訴す
るという特別な手続を設け，公判過程において自白する場合，簡易公判手
続によって証拠調べを簡易的に行うという手続を置いている。
　シンガポールの刑事訴訟法では，自白を公判前手続において受けるよう
に構成されている。とくに，特定の軽犯罪について電子的方式により，便
利に，有罪答弁をし，罰金を納入するようにしたことが独特である。有罪
答弁をする場合，第227条で「起訴内容を朗読し，被告人に説明したのち，
被告人が答弁で有罪であることを認める場合，これを記録し，これによっ
て有罪の判決を言い渡すことができる。」と規定されていることから，事
実認定手続を省略し，直ちに有罪判決を言い渡すことができる。
₂ ．示唆点
　捜査検事は，多くの場合，自白したり，捜査に協助したりする被疑者や
参考人については，立件を猶予したり，起訴猶予や減刑求刑をしたりして
いる。このような捜査実務を考慮して，捜査に協助する者について責任を
減免する「司法協助者刑罰減免制度」を刑事訴訟法に導入しようとする議
論があったが，成案をみるには至っていない。特に，国民参与裁判制度の
本格的な制度施行を前にして，自白事件に対する迅速な事件処理手続を設
けようとする議論もあったが，立ち消えになった。
　被告人の自己決定論的意思決定の構造を強調すれば，日本のように，被
疑者が自白する場合には，執行猶予の刑の宣告を前提として，迅速に処理
する Fast-Track 制度を導入する必要もある。
Ⅲ．最終陳述の順序
₁ ．立法例
　米国では，刑事陪審裁判における最終陳述は，「刑事裁判を受任しよう
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とすれば，まず最終陳述を考えろ」といわれる程度に，裁判の全ての流
れ，すなわち，陪審員選定手続から冒頭陳述そして証人尋問等は，その総
決算であるということができる最終陳述に直結するものであると非常に強
調されてきた36）。最終陳述は争っている事実と争点，これに関する証拠に
ついて陪審員らに直接弁論することができる最後の機会であって，州法院
の場合には，弁護人側からまず始める州が多く，連邦法院では，検察がま
ず行い，検察→弁護人側→再び検察側陳述というように行われているが，
いずれも最後は検察が行っている。
　英国は，検事の最終論告の後に被告人がもう一度最終弁論をすることが
できる機会が付与されている。
　フランスの刑事訴訟法もまた，検事の論告の後に，被告人とその弁護人
が最終弁論を行うようにされている。私訴請求人・検事が再抗弁すれば，
被告人に再び最終陳述する機会を付与する。
　ドイツの刑訴法（StPO）第258条は，最終陳述に関して，次のように規
定する。①証拠調べが終了すれば，検事に引き続いて被告人は弁論と申請
をすることができ，②検事は被告人の主張に対して弁論の機会を有する。
被告人には最終陳述の機会が与えられる。③弁護人が被告人のために弁論
した場合でも，被告人に対して自身の防御のために主張する事項があるか
どうかを尋ねなければならない。
　StPO 第258条第 ₁ 項によれば，最終陳述の主体は，検事と被告人である
が，弁護人も職務上，当然に最終陳述の機会を有する。
　検事の最終陳述は，StPO に明示されていないが，刑事手続における検
事の公的地位，さらに「刑事手続及び過料手続に関する準則」（RiStBV）
第138条の規定によって，義務的となるため，検事の最終陳述なくして判
決手続を進行することはできない。
　これに対して，被告人の最終陳述は少なくとも訴訟法上の義務ではない
36）　Robert Precht, The Function and Meaning of Summations in American Crimi-
nal Triars: A Case Study, unpublished paper contributed to this article, June 2008.
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ため，それがなくとも判決手続を進行することができる。しかし，弁護人
の最終陳述はその職責上，非常に重要であるため，十分に行われなかった
場合には，任務違背の責任を問うことができる37）。裁判長も弁護人に対し
て特にその申請がなくとも，職権で最終陳述の機会を与えなければならな
い38）。
　日本の刑事訴訟法第293条は，「証拠調が終つた後，検察官は，事実及び
法律の適用について意見を陳述しなければならない。」（同条 ₁ 項）として
必要的弁論とし，「被告人及び弁護人は，意見を陳述することができる。」
（同条 ₂ 項）として任意的な形態として規定している。
　従来，大正刑事訴訟法では，「被告人又ハ弁護人ニハ最終ニ陳述スル機
会ヲ与フヘシ」（349条 ₃ 項）としていたが，当時の職権主義下における法
院と被告人の二面的な関係において，被告人に最終陳述権を付与すること
は当然なことであった。
　シンガポールの刑事訴訟法は，フランスとは反対に，被告人の最終陳述
後に検事が最後に論告することとされている。
₂ ．立法改善
　韓国の刑事訴訟法は，被告人に最終陳述の機会を付与している。当事者
主義を強調し，Debate 理論に忠実であれば，検事に最後に陳述をさせる
ことが相当である。
　被告人に最後に反論する機会を付与する手続と比較すれば，被告人の権
利保障の面からは不利であるが，被告人の陳述部分において，事実を糊塗
する部分や誤った部分を検事が是正することができるようにすることが望
ましい。
第 6 ．結　　　び
　最近，新たに強調されている刑事訴訟の目的や被害者の権利保障に関す
37）　Lutz Meyer-Goßner, Strafprozessordnung 50Auf., S. 979, 2007.
38）　Meyer-Goßner, 前掲書, S. 979.
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る宣言的な規定を総則編に規定して，刑事訴訟の目的を明らかにし，被害
者の権利保障と新たな捜査技法の開発に対する理論的な土台を設け，総則
規定の押収・捜索，逮捕・拘束条項等を事件の流れの順に従って，捜査機
関や法院の該当部分に移動，再配置して，総則規定を純粋な一般規定とし
ての性格を持つ条項だけを残して純化し，捜査機関の強制処分に対する法
的統制を明確にした。
　第一審法院編において，公訴提起前に判事が捜査をしてきた従来の糾問
主義的思考の残滓を一掃し，捜査過程が裁判の準備段階という意味だけを
もつのでなく，捜査の独自性を付与しつつ，弾劾主義訴訟構造に純化する
ことが望ましい。
　捜索・押収等の対物的強制処分を逮捕・拘束等の対人的強制処分より先
に規定し，押収規定より捜索規定を先に再配置することによって，実務的
な事件処理の順序を反映し，対人的強制処分は可能な限り最終的な手段と
して活用されるように配慮し，不拘束捜査，不拘束裁判の原則を強調し
た。
　新たな捜査技法，コンピュータ等の特殊記録媒体に記録された電磁的情
報に対する押収・捜索規定が不十分であり，通信傍受や司法協助者刑罰減
免制度のような不十分な規定を新設することも検討する必要がある。
　公判の中の証拠調べの部分に法院の強制処分の規定を再配置して整備す
ることによって，当事者，特に被告人側から法院の強制処分を活用するよ
うに誘導して，被告人の防御権を徹底的に保障しつつ，公判中心主義の積
極的な実現に寄与し，最終弁論過程における検事の論告を最後に配置し，
または最後に再弁論することができるようにすることによって，刑事責任
の全ての要件を検事が立証するようにしている現行法の態度を受容し，国
民参与裁判の陪審員に対してこれを明確にさせる必要がある。
　自白事件に対する迅速な処理手続を設け，司法の効率性はもちろん，当
事者の意思決定を重視することによって，捜査過程における被疑者の当事
者性を強調する必要がある。
